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HACIA UNA ADECUADA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL AL SECRETO E INVIOLABILIDAD

DE LAS COMUNICACIONES EN LA RELACION LABORAL: ANALISIS
CONSTITUCIONAL A LA LUZ DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
TOWARDS ADEQUATE PROTECTION OF THE FUNDAMENTAL

RIGHT TO SECRET AND INVIOLABLE COMMUNICATIONS

IN THE LABOR RELATIONSHIP: CONSTITUTIONAL ANALYSIS
IN THE LIGHT OF NEW TECHNOLOGIES

We are currently immersed in accelerated
technological progress, which brings with it both
advantages for the world of communications
and challenges for fundamental rights. These
challenges are exemplified when talking about
communications within the workplace. The
phenomenon is such that both the Peruvian
Supreme Court and Constitutional Court have
emphasized the protection of the worker against a
possible inspection by the employer of the content
of his work email, unless there is a prior judicial
investigation.

This article analyzes the right to secrecy and
inviolability of communications in labor relations
from a current perspective. The axis of the research
deals with the treatment of technological support
provided by employers, especially the regulation
of institutional emails. The author performs a
comparative analysis of Peruvian, Spanish and
European Court of Human Rights jurisprudence
and concludes by delving into the topic of control of
conversations in the worker’s social media carried
out by means of an electronic support provided by
the employer.
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Actualmente nos encontramos inmersos en un
acelerado progreso tecnoldgico, el cual trae consi-
go ventajas para el mundo de las comunicaciones,
pero retos para los derechos fundamentales. Estos
desafios se evidencian en el ejemplo de las comuni-
caciones dentro del contexto laboral. Es tal el fend-
meno que tanto la Corte Suprema como el Tribunal
Constitucional peruano han puesto de manifiesto
la proteccion del trabajador ante una eventual ins-
peccion por parte del empleador del contenido de
su correo electronico institucional, salvo que exista
una investigacion de cardcter judicial previa.

El presente articulo analiza el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en las relacio-
nes laborales desde una perspectiva actual. El eje
de la investigacion versa sobre el tratamiento del
soporte tecnoldgico brindado por los empleadores,
en especial la regulacion sobre los correos electro-
nicos institucionales. Para ello, el autor realiza un
andlisis comparado de la jurisprudencia peruana,
espafiola y del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, y concluye explorando la problemdtica del
control de las conversaciones en las redes sociales
del trabajador realizadas mediante un soporte
electrénico brindado por el empleador.
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R INTRODUCCION

El 30 de mayo de 2017 se publicd en el Diario Ofi-
cial El Peruano la Casacion 14614-2016, donde la
Corte Suprema fijé como criterio que el estable-
cer de forma expresa en el reglamento interno
de trabajo una facultad de control por parte del
empleador no permite que este pueda revisar el
contenido del correo electrénico institucional de
sus trabajadores. A partir del recurso de casacion
interpuesto por Nestlé Peru S.A., esta sentencia
consideré que los medios informaticos (chat, co-
rreo electrénico, entre otros) que son propiedad
del empleador, pero que se encuentran a dispo-
sicién del trabajador, pueden ser usados por este
ultimo para fines personales. Asimismo, establecid
en su décimo sexto fundamento juridico que una
intromision en tales correos electrénicos supone
una violacién de los derechos fundamentales del
trabajador (Casacion 14614-2016, 2017).

En la misma linea, se publico el 14 de diciembre
de 2018 en el Diario Oficial El Peruano la senten-
cia recaida en el Expediente 5532-2014-AA/TC del
Tribunal Constitucional del Perd. Dicha sentencia
coincide con los criterios sefialados por la Cor-
te Suprema en el parrafo anterior, estableciendo
que existe una prohibicién para el empleador de
intervenir en el contenido de los mensajes de los
medios informaticos brindados a sus trabajado-
res, salvo que exista una investigacién de cardcter
judicial previa, pues ello vulneraria su derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones (Ex-
pediente 5532-2014-AA/TC, 2018).

En la actualidad, las nuevas tecnologias poseen un
rol central en el ambito de las relaciones laborales,
su importancia para permitir una mejor comunica-
cién, tanto a nivel interno como con los consumi-
dores, ha llevado a que el empleador provea a sus
trabajadores de diversos medios tecnoldgicos para
un uso estrictamente laboral. Ello abre la puerta a
un conflicto que requiere de un analisis por parte
del derecho constitucional: nos referimos al con-
flicto entre, por un lado, la facultad de fiscalizacién
del empleador sobre el uso de dichos medios tec-
noldgicos y, por el otro, el derecho fundamental al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones de
los trabajadores como un limite a dicha facultad.

Siendo el trabajador consciente de que la razon
para la cual le ha sido entregado dicho medio tec-
noldgico es el facilitar la realizacién de sus labores,
debemos cuestionarnos si resulta légico pensar
que un trabajador pueda contar con la denomina-
da ‘expectativa de secreto o confidencialidad’ en
el correo electrénico institucional proporcionado
por su empleador. Y si vamos aun mas all3, épuede
controlar el empleador las conversaciones en re-

des sociales de sus trabajadores en caso se hayan
efectuado desde un soporte tecnoldgico brindado
por este?

Plantear una respuesta a estas interrogantes en
nuestro pais encuentra grandes dificultades al no
existir una norma que regule estos supuestos. El
Unico reciente intento que hemos podido iden-
tificar para lograr una adecuada regulacién se
encuentra en los Proyectos de Ley 2604/2013-
CR (2013) y 3329/2013-CR (2014). Ambos fue-
ron respaldados por un dictamen de la Comisién
de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la
Republica, de fecha 24 de setiembre de 2014. Es
posible verificar a partir de una lectura de ambos
proyectos y del acta de la segunda sesién ordinaria
de dicha comisidn que proponian lo siguiente:

a)  Los trabajadores no cuentan con una expec-
tativa razonable de privacidad al utilizar los
medios informaticos en el centro de trabajo,
en tanto el empleador es el titular de dichos
medios

b) Si el empleador previamente ha comunica-
do a sus trabajadores las politicas de uso de
los medios informaticos, este se encuentra
facultado para establecer medidas de fisca-
lizacion; siempre y cuando sean iddneas, y
con base en causas objetivas y razonables
(Comision de Trabajo y Seguridad Social del
Congreso de la Republica, 2014, p. 9)

Al respecto, encontramos una clara contradiccion
con lo establecido por la Corte Suprema vy el Tri-
bunal Constitucional, en tanto el dictamen del
Congreso se encontraria a favor de permitir que el
empleador controle el contenido de las comunica-
ciones de sus trabajadores en caso estas se reali-
cen mediante medios tecnoldgicos brindados para
uso exclusivamente laboral.

Como analizaremos mas adelante, una posicidn si-
milar a la adoptada por los proyectos de ley a los
que hemos hecho referencia ha sido desarrollada
recientemente por un voto en minoria de la ac-
tual composicidn del Tribunal Constitucional en la
ponencia de la sentencia recaida en el Expediente
0943-2016-PA/TC, publicada el 23 de setiembre de
2020. En efecto, puede verificarse que dicho voto
en minoria respalda la facultad de fiscalizaciéon del
empleador de los correos electrénicos instituciona-
les con la condicidn de un previo aviso sobre las po-
liticas de uso y control y que, incluso, realiza un im-
portante analisis sobre los alcances de dicha fisca-
lizacion sobre las conversaciones en redes sociales
de los trabajadores desde un soporte electrénico
brindado por el empleador con fines estrictamente
laborales (Expediente 0943-2016-PA/TC, 2020).
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Es por ese motivo que consideramos que nos en-
contramos ante un tema actual de gran relevancia,
el cual exige analizar las diversas consideraciones
desarrolladas a nivel doctrinal y jurisprudencial
para poder determinar una posicidn respecto a
una correcta regulacion para nuestro pais.

En ese sentido, en primer lugar, delimitaremos el
contenido constitucionalmente protegido del de-
recho al secreto e inviolabilidad de las comunica-
ciones. Posteriormente, analizaremos lo sefalado
por el Tribunal Constitucional de nuestro pais res-
pecto a la facultad de fiscalizaciéon del empleador
de los correos electrénicos institucionales. Asimis-
mo, realizaremos una comparacion con lo sefiala-
do tanto por la jurisprudencia espafola como por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), de modo que podamos deter-
minar si aquello considerado por nuestro Tribunal
Constitucional se encuentra acorde a los ultimos
pronunciamientos a nivel internacional. Finalmen-
te, haremos un breve analisis sobre el control de
las conversaciones en las redes sociales del traba-
jador realizadas mediante un soporte electréonico
brindado por el empleador a la luz del reciente
voto en minoria en la ponencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
00943-2016-PA/TC, el caso Paucarcaja.

Il. EL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO DEL DERECHO AL SECRETO E
INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES

El derecho fundamental al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones se encuentra recogido en
el articulo 2, inciso 10, de la Constitucidn Politi-
ca del Peru de 1993, el cual, tal y como sefiala el
profesor Diaz Revorio, representa un derecho fun-
damental auténomo que busca proteger la vida
privada de la persona (2006, p. 125). Respecto
al caracter autonomo de este, coincide con esta
posicién el profesor Samuel Abad Yupanqui, quien
considera que no es posible sostener que este y el
derecho fundamental a la intimidad sean equiva-
lentes, pues una vulneracién del primero no con-
lleva necesariamente la violacién de este ultimo
(2012, p. 15).

En esa linea, debe tomarse en cuenta que nos en-
contramos frente a una ‘garantia objetiva’, la cual
protege “cualquier comunicacion con indepen-
dencia de su contenido, sean aspectos intimos o
cuestiones intrascendentes” (Diaz Revorio, 2006,
p. 129). Este es el denominado ‘caracter formal’
que el profesor Abad Yupanqui considera que po-
see este derecho fundamental, el cual permite
afirmar que este “comprende toda la comunica-
cién con independencia de cual sea su contenido”
(2012, p. 17).

Por lo tanto, una primera aproximacion a este de-
recho fundamental nos permite concluir que se
trata de un derecho auténomo que no puede ser
confundido con el derecho a la intimidad. Asimis-
mo, es posible afirmar que este derecho funda-
mental representa una garantia formal y objetiva
que protege toda comunicacion, sin importar su
contenido.

Ahora bien, en relacién con el bien constitucional-
mente protegido por este derecho fundamental,
el profesor Gimeno Sendra considera que este se
encuentra en el derecho a mantener el caracter
reservado de una informacion privada, es decir,
el derecho a que ningun tercero pueda intervenir
en el proceso de comunicacién y conocer su con-
tenido (2011, p. 334). Por otro lado, el Tribunal
Constitucional espaiol ha considerado que el bien
constitucionalmente protegido por este derecho
fundamental es la libertad de las comunicaciones,
como un contenido implicito que puede identifi-
carse a partir de este derecho fundamental (S.T.C.
114/1984, 1984).

Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol ha
establecido que esta libertad de comunicaciones
puede ser vulnerada tanto “por la interceptacion
en sentido estricto (aprehensién del soporte o
captacién del proceso de comunicativo) como
por el conocimiento antijuridico de lo comunica-
do (apertura de la correspondencia ajena)” (S.T.C.
114/1984, 1984). Ello confirma lo sostenido por
el profesor Diaz Revorio, quien sefiala que aque-
llo que es objeto de proteccidn por parte de este
derecho fundamental no debe limitarse “solo al
contenido de la comunicacion, sino que alcanza al
soporte de la misma, asi como las circunstancias
que la rodean” (2006, p. 129).

De este modo, puede afirmarse que el derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
conlleva a una proteccion amplia de todo el proce-
so comunicativo, el cual va desde la comunicacién
hasta el soporte de la misma. Como veremos mas
adelante, esto puede tener una gran importancia
respecto a los medios tecnoldgicos que el emplea-
dor brinda a sus trabajadores, como es el caso del
celular o la computadora de la empresa, los cua-
les sirven como soporte de las comunicaciones y
que también se encontrarian protegidos por este
derecho fundamental, a pesar de no intervenir el
empleador necesariamente en una conversacion
especifica.

Corresponde ahora analizar quién posee la titula-
ridad de este derecho fundamental. Segun sefiala
Diaz Revorio, es titular de este derecho cualquier
persona natural o juridica, siendo necesario anotar
que evidentemente la persona juridica solo podra
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mantener comunicaciones a través de la media-
cién de personas fisicas (2006, p. 128). Asimismo,
este autor afiade que no es posible sostener que
en una misma comunicacion se dé una concurren-
cia de titularidades, siendo necesario utilizar crite-
rios en el caso concreto, como el determinar quién
es el propietario del medio utilizado o si la comu-
nicacion se hace a nombre de la persona juridica
(Diaz Revorio, 2006, p. 129).

Coincide con dicha posicion Samuel Abad Yupan-
qui, quien agrega que “los titulares de este dere-
cho son las personas que se comunican, por lo
que este derecho se opone a los terceros, mas no
a quienes intervienen en el proceso mismo de la
comunicacién” (2012, p. 16). En ese sentido, con-
sidera que la grabaciéon de la conversacion con
otra persona sin su autorizacién no conlleva por
ningln motivo a una vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones (Abad Yupanqui,
2012, p. 16).

Ante ello, queda claro que lo que se busca pro-
teger es el proceso comunicativo de los terceros
gue no participan directamente en este, siendo
posible afirmar, de acuerdo con la doctrina, que
la titularidad de este derecho fundamental alcan-
za incluso a las personas juridicas dependiendo
de si la comunicacidén se hace a su nombre o si se
utiliza un medio de su propiedad. Debemos pres-
tar especial atencién a esto, pues podria llevar-
nos a concluir la necesidad de limitar la protec-
cion del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones de los trabajadores al realizarse
una comunicacién a nombre del centro de traba-
jo o a través de un medio tecnoldgico brindado
por el empleador.

Debemos analizar, a continuacidn, si la delimita-
cién del contenido constitucionalmente protegido
de este derecho fundamental por el Tribunal Cons-
titucional peruano se encuentra en la misma linea
de lo sefialado anteriormente por la doctrina.

De este modo, a partir de una revisién de los ulti-
mos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
peruano respecto al contenido de este derecho
fundamental, puede identificarse que en el segun-
do fundamento juridico de la sentencia recaida en
el Expediente 00867-2011-PA/TC (2014) se estable-
ce que el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones prohibe que las comunicacionesy
documentos privados puedan ser interceptados o
conocidos por terceros ajenos al proceso comuni-
cativo, salvo que exista una autorizacién judicial de
por medio. En esa misma linea, nuestro Tribunal
Constitucional sefialé en el tercer fundamento ju-
ridico de la misma sentencia que la proteccién de
este derecho no alcanza a quien registra, capta o

graba su propia conversacién ni tampoco a aquel
que, siendo parte de dicha comunicacidn, autori-
za a un tercero para que acceda a la comunicacién
(Expediente 00867-2011-PA/TC, 2014).

Esta definicion coincide con lo sefialado por la
doctrina, siendo aquello que busca protegerse el
proceso comunicativo de los terceros ajenos a la
comunicacién misma. Por lo tanto, la definicidn
de nuestro tribunal se encuentra en armonia con
nuestras aproximaciones respecto al bien consti-
tucionalmente protegido y a la titularidad de este
derecho fundamental que hemos desarrollado en
los parrafos anteriores.

Ahora bien, es necesario anotar que la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional peruano establece
como limite al ejercicio de este derecho la existen-
cia de una autorizacion judicial debidamente moti-
vada, lo cual se encuentra recogido expresamente
en nuestra Constitucion. En relacion a este limite,
el profesor Samuel Abad Yupanqui considera que
es posible afirmar que nuestro pais acoge la tesis
del “monopolio judicial” de las intervenciones so-
bre las comunicaciones privadas (2012, p. 14) o,
en palabras de nuestro Tribunal Constitucional, la
“garantia de judicialidad” (Expediente 1058-2004-
AA/TC, 2004, fundamento 22). Ello encuentra su
base en lo recogido por el articulo 15 de la Cons-
titucion italiana de 1948 y el articulo 18, inciso 3,
de la Constitucién espafiola (1978), razén por la
cual analizaremos la jurisprudencia de Espafia mas
adelante, pues ambos paises poseen un modelo
de regulaciéon de este derecho fundamental simi-
lar al nuestro.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional peruano
también ha establecido que este derecho funda-
mental “comprende a la comunicacién misma, sea
cual fuere su contenido y pertenezca o no el objeto
de la comunicacién al dmbito de lo personal, lo inti-
mo o lo reservado” (Expediente 2863-2002-AA/TC,
2003, fundamento 3). Ello coincide con el caracter
formal de este derecho fundamental que hemos
reconocido anteriormente y permite confirmar su
caracter auténomo frente al derecho fundamental
a la intimidad por parte de nuestra jurisprudencia
constitucional.

Finalmente, debemos destacar que nuestro tribu-
nal ha considerado en reiterada jurisprudencia que
este derecho “se dirige a garantizar de manera in-
equivoca la impenetrabilidad de la comunicacién
en cualquiera de sus formas o medios” (Expedien-
te 00867-2011-PA/TC, 2014, fundamento 3). Por
lo tanto, el Tribunal Constitucional coincide con
la propuesta de una proteccién amplia a todo el
proceso comunicativo, el cual va desde la comuni-
cacién hasta el soporte de esta.
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Consideramos que la delimitacién del contenido
constitucionalmente protegido de este derecho
fundamental por parte de la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional es correcta, pues
ha logrado recoger las principales caracteristicas
establecidas por un importante sector de la doc-
trina, lo cual creemos permite una adecuada pro-
teccion de las comunicaciones y documentos pri-
vados en nuestro pais. Corresponde ahora analizar
el ejercicio de este derecho fundamental en un
ambito especifico como son las relaciones labora-
les, siendo necesario partir por analizar lo sefiala-
do por el Tribunal Constitucional peruano, con el
objetivo de determinar si su jurisprudencia se en-
cuentra acorde a los recientes pronunciamientos a
nivel comparado.

lll. ELDERECHO AL SECRETO E INVIOLABILIDAD
DE LAS COMUNICACIONES EN LA RELACION
LABORAL: EL CASO DEL CORREO ELECTRO-
NICO INSTITUCIONAL

Antes de pasar a analizar cual ha sido el tratamien-
to de este derecho fundamental en el dmbito de
las relaciones laborales por nuestro Tribunal Cons-
titucional, debemos contextualizar nuestro anali-
sis en el conflicto que se presenta para su ejercicio
por parte de los trabajadores frente a la facultad
de fiscalizaciéon por parte del empleador de los
medios tecnoldgicos brindados para un uso estric-
tamente laboral.

Al respecto, se ha sefialado que la intervencidn de
las comunicaciones de los trabajadores por parte
del empresario conlleva un necesario anlisis so-
bre el contenido y los limites del poder de fiscaliza-
cidon empresarial, lo cual permite identificar algu-
nos derechos fundamentales enfrentados: por un
lado, “el derecho de organizacion del empresario y
la libertad de empresa”; y, por otro lado, “los dere-
chos a la intimidad y al secreto de las comunicacio-
nes de los trabajadores de la empresa” (Garcia Bel
& Garcia Sanchez, 2015, p. 122).

Ahora bien, tal y como ha sefialado parte de la doc-
trina espafiola, podria pensarse que los contenidos
de un ordenador de propiedad de la empresa son
precisamente de la empresa, por lo que la invoca-
cién de derechos del trabajador como su intimidad
personal quedan fuera de lugar, en tanto nos en-
contramos frente a datos o informaciones empre-
sariales a las que debe tener acceso el propietario
(Aba-Catoira, 2011, p. 269).

Sin embargo, “esta argumentacion no se sostiene
desde la concepcién de los derechos fundamenta-
les como normas iusfundamentales que vinculan
a todos, particulares y Estado, y que nunca desa-
parecen” (Aba-Catoira, 2011, p. 269). En ese senti-

do, “los derechos que puede invocar el trabajador
para evitar la intervencion empresarial represen-
tan limites que se han de respetar para que ese
acceso sobre los equipos informaticos no devenga
en una restriccion injustificada de derechos” (Aba-
Catoira, 2014, p. 92).

Por lo tanto, no es posible dar solucion a este con-
flicto vaciando de contenido los derechos funda-
mentales de los trabajadores, los cuales no pue-
den ser limitados de forma irrazonable, siendo
necesario encontrar una solucién razonable y pro-
porcional que no termine por vaciar de contenido
ningun derecho fundamental.

Es importante tomar en cuenta que Maria Belén
Cardona Rubert sefiala que la incorporacion de las
nuevas tecnologias a las relaciones laborales plan-
tea dos grandes cuestiones: (i) los limites al uso
para fines no laborales de los medios informaticos
que pertenecen al empleador; vy (ii) “la legitimidad
de los controles empresariales y de vigilancia” por
parte del empleador (2015, p. 34).

En la presente investigacidn, nos centraremos en
el segundo de estos nuevos retos que plantea el
uso de nuevas tecnologias en la relacidn laboral,
pues su implementacion conlleva un gran aumen-
to de las facultades de control del empleador (Car-
dona Rubert, 2015, p. 35). Al respecto, debe to-
marse en cuenta que ello puede generar una grave
vulneracion de los derechos fundamentales de los
trabajadores.

Asimismo, nos centraremos en el andlisis de un
medio tecnoldgico especifico que ha tenido una
gran importancia en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional, lo cual nos ayudara a en-
contrar criterios que podran ser del mismo modo
aplicados a otros medios tecnoldgicos: nos refe-
rimos especificamente al correo electrénico que
brinda el empleador para fines laborales o, tam-
bién llamado, ‘correo electrdnico institucional’.

El andlisis de los limites del uso de este medio tec-
noldgico por parte de los trabajadores para fines
personales presenta una gran importancia, pues,
como sefiala Cardona Rubert

un uso abusivo del correo electrdnico institu-
cional puede generar diversos perjuicios al em-
pleador, los cuales van desde el tiempo que el
trabajador no emplea para cumplir con sus la-
bores o la distraccién que genera en sus compa-
fieros mediante la remision de comunicaciones
con contenido que escapa completamente a lo
laboral, hasta situaciones mas graves, como la
envio de informacidn confidencial relacionada
a otros trabajadores, clientes o proveedores a
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personas fuera de la organizacion de la empre-
sa, entre otras (2015, p. 36).

Incluso, surgen supuestos en los que el empleador
posee “interés directo en fiscalizar el trafico de
mensajes electrénicos personales, como son los
casos de «acoso sexual» o de «espionaje indus-
trial»” (Martinez Fons, 2005, p. 225).

Ello nos muestra claramente la importancia de
este tema en la actualidad, donde la ausencia de
una adecuada comprension del tema puede gene-
rar desde fuertes perjuicios para el centro laboral
hasta un uso abusivo de las medidas de control y
vigilancia por parte del empleador. Es por este mo-
tivo que, a continuacidn, analizaremos lo sefialado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del Peru sobre este conflicto y el uso del correo
electrénico institucional.

A. Alcances de la jurisprudencia el Tribunal
Constitucional del Peru

1. La exigencia absoluta de una investigacion ju-
dicial para autorizar la intervencién sobre el
correo electrdnico por parte del empleador

La primera sentencia que se pronuncia sobre es-
tos temas es aquella recaida en el Expediente
1058-2004-AA/TC, publicada el 16 de setiembre
de 2004, en la cual un trabajador de SERPOST S.A.
demanda haber sido despedido por haber envia-
do material pornografico a través del sistema de
comunicacioén electrénico de la empresa, es decir,
desde el correo institucional, durante el horario de
trabajo y a través de una computadora del centro
laboral.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considerd
que, en relacion con las facilidades técnicas o infor-
maticas brindadas por la empresa a los trabajado-
res, el hecho de que la fuente o soporte pertenezca
a la empresa por ningin motivo significa que esta
Ultima sea la titular de forma exclusiva y excluyente
de tales comunicaciones y documentos (Expedien-
te 1058-2004-AA/TC, 2004, fundamento 18).

Ahora bien, debe tomarse en cuenta que en dicha
sentencia el Tribunal Constitucional aclara que ello
no significa que el empleador no pueda hacer uso
de su poder fiscalizador en caso se incumplan las
obligaciones de trabajo. Sin embargo, afiade que
deben implementarse mecanismos que no distor-
sionen el contenido de los derechos fundamenta-
les del trabajador.

Asimismo, sefialé que era necesario el inicio de
una investigacion judicial para determinar si el
trabajador utilizé el correo electrdénico para fines

distintos a sus obligaciones laborales. En ese sen-
tido, considerd que, al sustentarse la empresa de-
mandada simplemente en su facultad fiscalizadora
para acceder a los correos institucionales de sus
trabajadores, se vulneré el derecho fundamental
al secreto e inviolabilidad del demandante al no
existir un mandato judicial de por medio (Expe-
diente 1058-2004-AA/TC, 2004).

Posteriormente, se publicd la sentencia recaida
en el Expediente 04224-2009-PA/TC, publicada el
1 de agosto de 2011, en la cual la demandante fue
despedida al haberse comunicado, a través de su
correo electrénico Hotmail, con un extrabajador
sobre informacién confidencial de la institucion y
sobre su opinidn del presidente del directorio y de
la gerencia, lo cual dafiaba su honor. Dicha comu-
nicacion se realizo durante el horario de trabajo
y a través de una computadora brindada por el
empleador.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional pe-
ruano reiteré en su décimo sexto fundamento
juridico los criterios establecidos en la sentencia
antes mencionada, reafirmando la importancia del
respeto de los derechos fundamentales en la fis-
calizacién del empleador en estos casos, asi como
la obligacién de iniciar una investigacion de tipo
judicial para determinar el correcto uso del correo
electrénico por parte del trabajador (Expediente
04224-2009-PA/TC, 2011).

Luego de haber revisado ambas sentencias, consi-
deramos necesario sefialar nuestras apreciaciones.

En primer lugar, coincidimos con la posicion del tri-
bunal respecto al limite de la facultad de fiscaliza-
cién del empleador, el cual debe respetar en todo
momento el contenido de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores. De esta manera, se con-
firma su supremacia y su obligatorio cumplimiento
por parte de las entidades estatales y los privados.

Sin embargo, consideramos que el tribunal ha pa-
sado por alto un detalle de gran importancia en su
analisis, el cual se refiere a la necesaria distincién
entre el control sobre un correo electrénico perso-
nal utilizado en la computadora del centro laboral y
el control sobre el correo electrdnico institucional.
Y es que una interrogante que no fue planteada
en ambas sentencias es la siguiente: ées necesa-
rio contar con un mandato judicial para controlar
las conversaciones en el correo institucional si es
que previamente el trabajador era consciente de la
posibilidad de su revisidn por parte del empleador
si es que este era utilizado para fines personales?

Ello no fue analizado por el tribunal en dichas sen-
tencias, en las cuales, mas bien, se ha planteado
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una posicién similar a aquella de la Suprema Corte
de Justicia de México. En una sentencia del 2011,
esta considerd que no importa quién es el propie-
tario del medio informatico para justificar que este
pueda acceder al correo.

Al respecto, dicha corte sefialé que, siendo una
de las caracteristicas del correo “su virtualidad y
ubicuidad, [aquello que se protege] es la comu-
nicacién en si, siendo el tipo de computador y su
propietario simples cuestiones accidentales” (Co-
bos Campos, 2017, p. 58). Al igual que el caso de
Meéxico, nuestro Tribunal Constitucional se limitd
hasta ese momento a cerrar las puertas a un con-
trol del correo electrénico, ello sin evaluar la nece-
saria distinciéon que debe hacerse entre los tipos
de correo electrdnico, los cuales fueron parcial-
mente tomados en cuenta en sentencias posterio-
res del mismo tribunal, las cuales analizaremos a
continuacion.

2. La distincién entre el correo electronico per-
sonal y el institucional: surgimiento de la ‘ex-
pectativa de confidencialidad’

Debemos, a continuacién, hacer referencia a las
sentencias recaidas en los Expedientes 03599-
2010-AA/TC y 00114-2011-PA/TC, publicadas el 23
de abril de 2012 y el 24 de mayo de 2012 respec-
tivamente. Ambas demandas de amparo fueron
declaradas fundadas por el tribunal peruano, al
considerar que se habia producido la vulneracidn
del derecho al secreto e inviolabilidad de las co-
municaciones de los trabajadores que habian sido
despedidos.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que la em-
presa demandada habia intervenido en la conver-
sacion de sus trabajadores, las cuales se habian
producido a través de un chat virtual llamado Net
Send, un servicio de mensajeria instantanea don-
de era posible sostener conversaciones en tiempo
real, herramienta que fue otorgada por el emplea-
dor exclusivamente para coordinaciones laborales.

Puede observarse que la sentencia en su mayo-
ria, en ambos casos, no logra llegar a un consen-
so sobre los limites de la facultad de fiscalizacion
del empleador en el correo electrénico institu-
cional o en un chat proporcionado para fines la-
borales, siendo necesario detenernos a analizar
cada uno de los votos de los magistrados del Tri-
bunal Constitucional.

En primer lugar, podemos identificar los votos de
los magistrados Mesia Ramirez y Calle Hayen, los
cuales siguen el criterio establecido anteriormen-
te, considerando que en el presente caso solo era
posible intervenir en las conversaciones del servi-

cio de mensajeria brindado por el empleador si se
contaba previamente con un mandato judicial que
justifique la intromision en dichas comunicaciones
(Expediente 03599-2010-AA/TC, 2012; Expediente
00114-2011-PA/TC, 2012).

Sin embargo, es importante tomar en cuenta que
el magistrado Mesia Ramirez realiza en su voto una
distincidn entre el correo electrénico personal, por
un lado, y el correo electrénico o el servicio de
mensajeria proporcionado por el empleador, por
el otro. En esa linea, seiala en el quinto funda-
mento juridico de su voto que existen dos posturas
respecto a estos ultimos, las cuales se diferencian
por si se exige o no una resolucion judicial debi-
damente motivada (Expediente 03599-2010-AA/
TC, 2012; Expediente 00114-2011-PA/TC, 2012).
Finalmente, a pesar de realzar esta importante
distincién, opta por considerar que los correos
electrénicos y servicios de mensajeria proporcio-
nados por el empleador requieren de un mandato
judicial para proceder a su intervencidn. Ello repre-
senta un primer avance hacia la distincion entre los
tipos de correos electrénicos que hemos indicado
anteriormente.

Por otro lado, debemos destacar lo sefialado en el
voto del magistrado Eto Cruz en ambas sentencias,
quien resalta en su noveno fundamento juridico
que aquello que debe ser considerado como priva-
do cuando hablamos de este derecho fundamental
no se encuentra referido “al tipo de contenido o
mensaje comunicado, sino a la cualidad del medio
empleado”, a partir de la cual surge una expecta-
tiva de confidencialidad (Expediente 03599-2010-
AA/TC, 2012, fundamento 9; Expediente 00114-
2011-PA/TC, 2012, fundamento 9). De este modo,
considera que “el elemento central en la definicidn
del derecho es el tipo de medio empleado para la
comunicacion”, donde este sera considerado como
privado “por las caracteristicas intrinsecas de di-
cho medio y por las condiciones bajo las cuales se
utiliza” (Expediente 03599-2010-AA/TC, 2012, fun-
damento 9; Expediente 00114-2011-PA/TC, 2012,
fundamento 9).

A partir de esta cita, puede verificarse cémo en
este voto se introduce el concepto de expectativa
de confidencialidad que ha sido analizado por la
jurisprudencia y doctrina espafiola, como veremos
mas adelante. Ahora bien, el magistrado Eto Cruz
considera que son dos los elementos necesarios
para configurar dicha expectativa, la cual ademas
permite considerar que una comunicacion se en-
cuentra protegida por este derecho: (i) el medio
haya sido utilizado para realizar una comunicacion
con una persona en particular o un grupo cerrado
de participantes; y (ii) que hayan sido empleados
medios que objetivamente generen que una per-
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sona asuma que la comunicaciéon se mantendra
en secreto (Expediente 03599-2010-AA/TC, 2012;
Expediente 00114-2011-PA/TC, 2012).

Este voto es de gran importancia, pues los votos
de los magistrados Alvarez Miranda y Urviola Hani
en ambas sentencias parten del concepto de ex-
pectativa de confidencialidad desarrollada por el
magistrado Eto Cruz.

Al respecto, el magistrado Alvarez Miranda con-
sidera que las cuentas de correo electrénico que
son propiedad del empleador deben ser utilizadas
para fines estrictamente laborales (Expediente
03599-2010-AA/TC, 2012; Expediente 00114-
2011-PA/TC, 2012). Ello se encuentra justificado
en el hecho de que la marca o nombre comercial
del empleador podria verse perjudicada a través
de dichas comunicaciones, asi como también po-
dria tener como consecuencia que el empleador
deba enfrentar futuros litigios judiciales. En ese
sentido, considera que un medio informatico pro-
piedad del empleador, proporcionado como he-
rramienta de trabajo, no permite que el trabaja-
dor pueda asumir la existencia de una expectativa
razonable de confidencialidad.

Asimismo, el magistrado Urviola Hani considera en
el sexto fundamento juridico de su voto que en el
caso concreto “no es posible afirmar la existencia
de una expectativa de secreto o confidencialidad
de las comunicaciones” (Expediente 03599-2010-
AA/TC, 2012; Expediente 00114-2011-PA/TC,
2012), pues el reglamento interno de trabajo ha-
bia previsto la prohibicidn de dar un uso distinto al
laboral a los medios informaticos brindados para
dicho fin.

Luego de haber podido revisar lo sefialado en
los diversos votos de los magistrados en ambas
sentencias, puede verificarse una evolucién en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pe-
ruano. Es evidente como de una concepcidn que
no distinguia entre el correo electrénico personal
y el institucional, y que, ademas, establecia la
prohibicién de su intervencidn al empleador de
forma absoluta, se ha pasado a tener un arduo
debate en la jurisprudencia constitucional a partir
de la introduccién de la nocidn de ‘expectativa de
confidencialidad’.

Sin embargo, como ha podido verificarse, no exis-
tia hasta ese momento un verdadero consenso por
parte de la jurisprudencia constitucional. Debe
tomarse en cuenta que transcurrieron ocho afios
entre lo establecido por la sentencia recaida en
el Expediente 1058-2004-AA/TC y las sentencias
analizadas en este apartado, sin que sea posible
encontrar una solucion para las consecuencias ne-

gativas que trae para el empleador el no poder es-
tablecer mecanismos adecuados para el control de
las comunicaciones realizadas a través del correo
electrdnico por él proporcionado.

A continuacion, analizaremos dos recientes pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional, de
modo que podamos verificar si luego de casi diez
afios desde los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional apenas analizados sobre este tema,
se ha logrado identificar nuevos criterios que se
encuentren en armonia con lo establecido por la
jurisprudencia internacional en torno a cuales de-
berian ser los limites al poder de control del em-
pleador en estos casos.

3. Los avances hacia el reconocimiento de la fa-
cultad de fiscalizacion del empleador sobre
el correo electronico institucional

La sentencia recaida en el Expediente 5532-2014-
PA/TC, publicada el 14 de diciembre de 2018, se
encuentra referida a una demanda de amparo in-
terpuesta por una trabajadora de la empresa Cen-
cosud Peru SA, la cual fue despedida por supues-
tamente haber difundido de forma irresponsable
informacion que generaba un grave perjuicio a la
imagen de la empresa desde su cuenta de correo
electrénico institucional.

En los fundamentos 4 y 5 de la sentencia fueron
confirmados los criterios establecidos en las sen-
tencias recaidas en los Expedientes 1058-2004-
AA/TC (2004) y 3599-2010-PA/TC (2012), conside-
rando que una intervencion del empleador en los
medios informaticos brindados a los trabajadores,
sin que se haya iniciado previamente una inves-
tigacion judicial, representa una vulneracion del
derecho fundamental al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones (Expediente 5532-2014-
PA/TC, 2018).

En el caso concreto, el Tribunal Constitucional con-
siderdé que, al ser la propia empresa demandada
la que adjunté en la carta de preaviso de despido
las impresiones de pantalla sin poder acreditar que
fueron obtenidas a través de su trabajadora, el
despido del que habia sido objeto la demandante
correspondia ser declarado nulo.

A pesar de ello, merece una especial mencién el
fundamento de voto del magistrado Ramos Nufiez,
en el cual sostiene que no es posible que los tra-
bajadores presenten una expectativa razonable de
privacidad cuando se trata de mensajes enviados a
través del correo institucional o de los ordenado-
res que han sido proporcionados por el empleador
(Expediente 5532-2014-PA/TC, 2018). En esa linea,
considera que el solo hecho de que el empleador
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brinde medios informaticos a sus trabajadores ge-
nera una presuncién de falta de expectativa razo-
nable de privacidad.

Esta dltima posiciéon ha sido desarrollada por el
voto en minoria en la sentencia recaida en el Ex-
pediente 0943-2016-PA/TC, publicada el 23 de se-
tiembre de 2020. La ponencia del magistrado Eloy
Espinosa-Saldafia, suscrita por los magistrados Ra-
mos Nufiez y Blume Fortini, realiza un importante
analisis en torno a la facultad del empleador de
fiscalizar el correo electrénico institucional de sus
trabajadores.

En ese sentido, puede verificarse que, luego de
evaluar los recientes pronunciamientos jurispru-
denciales a nivel comparado, el voto en minoria
presente en la ponencia establece lo siguiente:

Por lo tanto, este Tribunal debe reconocer la
facultad del empleador de fiscalizar e interve-
nir en el correo electrénico institucional si es
que previamente ha comunicado al trabajador
tanto de la posibilidad de la monitorizacién de
sus comunicaciones a través de este medio, asi
como de las condiciones de uso permitido por
la empresa.

Asimismo, este Tribunal debe precisar que di-
cha intervencidon debe respetar ciertos crite-
rios, los cuales se encuentran relacionados con
el respeto del principio de proporcionalidad
entre el fin que se persigue lograr con dicha
intervencion y la intensidad de la eventual vul-
neracion o amenaza de violacion del derecho
fundamental al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones (Expediente 0943-2016-PA/
TC, 2020, fundamentos 29 & 30).

Como puede verificarse, el voto en minoria realiza
un importante avance en torno al reconocimiento
de la facultad de fiscalizacién del empleador sobre
el correo electrénico institucional, estableciendo
requisitos y criterios relacionados a: (i) la necesi-
dad de comunicar previamente al trabajador so-
bre las politicas de uso del correo institucional y
de control por parte de la empresa, y (ii) el respeto
del principio de proporcionalidad en la interven-
cién, evitando que esta sea desmedida sobre el
derecho al secreto e inviolabilidad de las comu-
nicaciones de los trabajadores (Expediente 0943-
2016-PA/TC, 2020).

Lamentablemente, este ultimo pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional no logré los votos
necesarios para emitir una sentencia en mayoria,
por lo que queda evidenciado que la jurispruden-
cia constitucional no ha logrado aun establecer de
forma uniforme nuevos criterios que permitan lo-

grar soluciones a los perjuicios que puede sufrir el
empleador por uso indebido del correo electréni-
co institucional.

Como puede verificarse, la posicion que mantiene
el Tribunal Constitucional de nuestro pais coincide
con lo establecido por la Casacion 14614-2016, en
la cual la Corte Suprema ha cerrado las puertas
a la intervencion de las comunicaciones al em-
pleador de forma absoluta (2017). La adopcion de
una postura como esta, nos obliga a analizar los
pronunciamientos a nivel internacional y que han
sido tomados en cuenta por el voto en minoria en
la sentencia recaida en el Expediente 0943-2016-
PA/TC, de modo que podamos plantear nuevos
criterios en el panorama que plantea la evolucidn
de las relaciones laborales a causa de las nuevas
tecnologias.

B. Desarrollo por parte de la jurisprudencia de
Espafia

Como hemos sefalado anteriormente, Espaia
presenta un modelo de regulacién constitucional
similar al de nuestra Constitucién de 1993. En ese
sentido, consideramos que el desarrollo de la juris-
prudencia constitucional de este pais debe servir
como una importante referencia a tomar en cuen-
ta para futuros pronunciamientos de nuestro Tri-
bunal Constitucional.

Un importante antecedente en ese pais fue la
sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
del 26 de setiembre de 2007 (S.T.S. 6128/2007).
Alli, se establecié que “el ordenador era una he-
rramienta de trabajo, propiedad del empresario,
Yy que, en consecuencia, la potestad de control y
supervision derivaba de forma directa del poder
de direccion del empresario” (Garcia Bel & Garcia
Sanchez, 2015, p. 118). Asimismo, se considerd
que dicha potestad del empleador no podia ser
utilizada sin respetar los derechos fundamentales
del trabajador, por lo que “las pruebas obtenidas
mediante ese control empresarial que pudiesen
vulnerar el derecho a la intimidad o al secreto
de las comunicaciones de los trabajadores serian
consideradas ilicitas” (Garcia Bel & Garcia San-
chez, 2015, p. 118).

Sin embargo, y esto es lo que debe ser destacado
de esta sentencia, establecid que, si el empresario

ha destruido esa presuncién de privacidad o
confidencialidad en el uso personal del ordena-
dor o el correo electrénico proporcionado por
este, ese control de los medios informéticos no
vulneraria los derechos a la intimidad y de se-
creto de las comunicaciones (Garcia Sanchez &
Garcia Bel, 2015, p. 118).
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Al respecto, consideré que la forma en la cual de-
bia eliminarse esa presuncion de confidencialidad
se encontraria en establecer de forma previa: (i)
“las reglas del uso del ordenador”, e (ii) “informan-
do a los trabajadores de la existencia de control y
de las medidas aplicables en cada caso” (Garcia
Sanchez & Garcia Bel, 2015, p. 118).

Ello fue confirmado en una posterior sentencia
de la Cuarta Sala del mismo d6rgano, del 6 de oc-
tubre de 2011 (S.T.S. 8876/2011), donde “aceptd
las pruebas aportadas mediante el control del em-
pleador de los medios informaticos proporciona-
dos al trabajador, debido a que la trabajadora era
conocedora de la prohibicidon absoluta por parte
del empresario de un uso personal de las herra-
mientas informaticas” (Garcia Sanchez & Garcia
Bel, 2015, p. 118).

Ello llevd a la necesidad de que la jurisprudencia
constitucional se pronuncie sobre el tema, al en-
contrarse involucrados derechos fundamentales
de los trabajadores. En esa linea, el Tribunal Cons-
titucional espaniol reconocid en el quinto funda-
mento juridico de la sentencia 241/2012 (2012) lo
sefialado previamente por la Cuarta Sala, respecto
a que los medios informaticos de propiedad del
empleador se encuentran sujetos a las facultades
de control de este ultimo. En ese sentido, conside-
ré que el empresario debe establecer pautas re-
lacionadas al uso de dichos medios e indicar a los
trabajadores sobre la presencia de controles, asi
como de las medidas concretas que son emplea-
das (S.T.C. 241/2012, 2012). Ello, sin que deba des-
cartarse la aplicacidn de otras medidas preventivas
como el bloqueo de algunas paginas web (S.T.C.
241/2012, 2012).

Posteriormente, el Tribunal Constitucional espa-
flol emitié una segunda sentencia respecto a este
tema, la sentencia 170/2013, donde reconocié en
su cuarto fundamento juridico la facultad del em-
pleador de fiscalizar los correos electrénicos de
sus trabajadores si es que la evaluacion sobre la
medida aplicada permite concluir que se ha respe-
tado el principio de proporcionalidad (2013). De
este modo, estableciéd que debe tratarse de una
medida ponderada y equilibrada que cumpla con
los siguientes criterios: (i) el control del empleador
ha de realizarse respetando determinadas garan-
tias, como es el caso de la presencia de un perito
informatico o un notario; (ii) el contenido de las
comunicaciones no deben mostrar aspectos de la
vida personal y familiar del trabajador, debiendo li-
mitarse a la informacién relacionada con las activi-
dades laborales; y (iii) el control del empleador no
debe tratarse de una fiscalizacion desproporciona-
da respecto a la privacidad del trabajador (S.T.C.
170/2013, 2013).

Como puede comprobarse, la jurisprudencia es-
pafola apuesta por permitir el control de las co-
municaciones a través de los medios informaticos
proporcionados para un uso estrictamente laboral,
siy solo si, el empleador ha cumplido con informar
previamente las pautas de uso de dichos medios,
asi como las medidas de control a adoptarse. De
este modo, puede verificarse una posicidén con-
traria a lo sefalado por la Casacién 14614-2016
(2017) y a la posicién que actualmente mantiene
vigente la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal del Perd, y que mas bien rechaza el negar de
forma absoluta el control del empleador sobre di-
chas comunicaciones.

C. Desarrollo por parte del TEDH

A continuacidn, consideramos de gran importancia
destacar la publicacidon de una reciente sentencia
de la Gran Sala del TEDH que desarrolla importan-
tes criterios relacionados con la facultad del em-
pleador de controlar el contenido de los correos
electrdnicos de sus trabajadores. Nos referimos a
la sentencia 61496/08, de fecha 5 de setiembre de
2017, asunto Barbulescu c. Rumania, caso sobre
la intervencion del empleador en una cuenta de
Yahoo Messenger creada a peticién del emplea-
dor, con el fin de interactuar directamente con los
clientes; es decir, un correo institucional.

En dicha sentencia se establecié que el vigilar y el
acceder al contenido de los mensajes enviados por
un trabajador mediante medios que son de pro-
piedad del empleador, representa una vulneracion
de los derechos fundamentales del trabajador, si
es que este no habia sido previamente informado
de esta posibilidad (Barbulescu c¢. Rumania, 2017).
Asimismo, se sefialé que la sola existencia de nor-
mas que no permitian que estos sean empleados
con fines personales no justificaba los actos de em-
pleador (Barbulescu c. Rumania, 2017).

En esa linea, la Gran Sala del TEDH ha establecido
los siguientes criterios en el parrafo 120 de la sen-
tencia recaida en el asunto Bdrbulescu c. Rumania
para determinar si es que quien brinda los medios
puede fiscalizar las comunicaciones de sus trabaja-
dores: (i) el trabajador debe haber sido informado
previamente de las medidas que seran utilizadas,
asi como del alcance de las mismas, y no basta con
informar de forma general sobre la posibilidad de
utilizar medidas de vigilancia; (ii) las medidas em-
pleadas deben ser proporcionales, tomando en
cuenta el grado de intromision en la vida personal
y familiar del trabajador, asi como la preferencia
por aplicar la medida menos gravosa; (iii) el em-
pleador debe demostrar que efectivamente exis-
ten motivos que sean concretos y previos al con-
trol que justifiquen tal medida; y (iv) la medida
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debe emplearse antes del inicio del procedimiento
disciplinario por parte del empleador (2017).

Como puede comprobarse, queda clara la posicidn
de la Gran Sala a favor de la posibilidad de contro-
lar el contenido de los correos electronicos desde
los medios informaticos otorgados por el emplea-
dor si es que se cumple con los criterios antes se-
fialados, los cuales han sido tomados en cuenta
por el voto en minoria en la sentencia recaida en
el Expediente 0943-2016-PA/TC. Nuevamente, en-
contramos que lo aqui establecido es contrario a
la Casacién 14614-2016 (2017) y a la postura que
mantiene hasta el momento la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, por lo que la ju-
risprudencia nacional estaria asumiendo una posi-
cién contraria al TEDH y alejada de las nuevas pers-
pectivas que surgen a nivel internacional sobre la
facultad de fiscalizacién del empleador a la luz de
las nuevas tecnologias.

IV. NUESTRA POSICION SOBRE EL CONTROL DE
LAS COMUNICACIONES CONTENIDAS EN EL
CORREO ELECTRONICO

Luego de unarevision de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional peruano, hemos podido concluir
que existe un confuso panorama frente a los limites
de la facultad de fiscalizacién de las comunicacio-
nes contenidas en el correo electrénico institucio-
nal. Sin embargo, es claro que una posicidon que no
cumpla con distinguir la proteccién del correo elec-
trénico personal y el institucional, cerrando la posi-
bilidad de control de forma absoluta, no solo seria
contraria a lo sefialado por reiterada jurisprudencia
espafiola y del TEDH, sino que, ademas, ignoraria
por completo los graves perjuicios que puede traer
para el empleador la prohibicion de fiscalizar los
medios tecnoldgicos de su propiedad que ha brin-
dado con fines estrictamente laborales.

Es por ese motivo que nuestra posicion es la de
reconocer la facultad del empleador de fiscalizar
e intervenir en el correo electrénico institucional
si es que previamente le ha comunicado al tra-
bajador tanto de la posibilidad de control de sus
comunicaciones, asi como de las condiciones de
uso permitido por el centro laboral. En otras pala-
bras, coincidimos con aquella posicidon que busca
un equilibrio dentro de las relaciones de trabajo
y que considera que, en el caso del correo elec-
tronico institucional o de cualquier servicio de
mensajeria proporcionado por el empleador para
un uso estrictamente laboral, no es posible alegar
una expectativa de secreto o privacidad en sus
comunicaciones.

Sin embargo, debemos precisar que dicha inter-
vencidn debe respetar ciertos criterios que hemos

podido determinar a partir de la jurisprudencia in-
ternacional y el voto en minoria en la sentencia re-
caida en el Expediente 0943-2016-PA/TC. Estos se
encuentran relacionados con el respeto del princi-
pio de proporcionalidad entre el fin que se persi-
gue lograr con dicha intervencidn y la intensidad
de la eventual vulneracién o amenaza de violacién
del derecho fundamental al secreto e inviolabili-
dad de las comunicaciones.

Nuestra posicion se encuentra respaldada por un
importante sector de la doctrina, el cual sostiene
que

cualquier medida de vigilancia sobre la corres-
pondencia electrénica debe ser estrictamente
proporcional con los fines perseguidos con fi-
cha medida, [de modo que] la intensidad de
la actividad de vigilancia sobre el objeto de
control, los correos electrénicos, ha de corres-
ponder con el fin que justifica la restriccién del
derecho del trabajador (Martinez Fons, 2005,
p. 225).

Coincide con nuestra posicion Aba-Catoira, quien
sostiene que “el principio de proporcionalidad es
el instrumento aplicable para solucionar estos con-
flictos en la busqueda de la armonizacidn de los
intereses de ambas partes” (2014, p. 96).

Por lo tanto, nos encontramos en desacuerdo
con lo sefalado por la Casacién 14614-2016
(2017) y con la posicidén actual que mantiene
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
nuestro pais. Al respecto, consideramos que ni
la Corte Suprema, ni el Tribunal Constitucional
deberian mantener una postura contraria a que
el reglamento interno de trabajo pueda facultar
al empleador a revisar el correo electrénico ins-
titucional de sus trabajadores, pues creemos que
con una adecuada y previa comunicacion sobre
las politicas de uso del medio tecnoldgico y de
las formas de control, es posible aceptar una in-
tervencion del empleador en las comunicaciones
del trabajador sin que se vulneren sus derechos
fundamentales.

V. EL CASO DE LAS CONVERSACIONES EN RE-
DES SOCIALES: ¢PUEDE EL EMPLEADOR AC-
CEDER AL CONTENIDO DE DICHAS CONVER-
SACIONES SI SE PRODUCEN EN LOS MEDIOS
ELECTRONICOS DE SU PROPIEDAD BRINDA-
DOS AL TRABAJADOR?

Luego de haber expresado nuestra posicion fren-
te a la posibilidad del empleador de intervenir en
las conversaciones del correo electrdnico institu-
cional si es que se cumple con los criterios antes
sefialados, es necesario ahora determinar como
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deben resolverse aquellos casos en los que se
produce una intervencién por parte del emplea-
dor en las conversaciones de un trabajador a tra-
vés de una red social. En efecto, “una de las cues-
tiones mas actuales responde a la generalizacion
de las redes sociales que suponen un potencial
enorme para el desarrollo de la actividad empre-
sarial y laboral sin precedentes” (Aba-Catoira,
2014, p. 105).

Al respecto, debemos partir por resaltar que el
voto en minoria sobre la sentencia recaida en el
Expediente 0943-2016-PA/TC (2020) muestra un
importante andlisis en torno a la facultad de fisca-
lizacidn del empleador sobre las redes sociales de
sus trabajadores, especificamente Facebook.

El analisis del voto en minoria que recae sobre la
ponencia surge a partir de la demanda de amparo
del sefior Marco Paucarcaja, quien fue despedido
por la empresa Emapa Huaral S.A., debido a que el
jefe de logistica advirtid que su asistenta sostenia
una conversacion a través de Facebook Messen-
ger desde la computadora del centro laboral, en la
gue el sefior Paucarcaja le solicitaba las claves de
acceso a los sistemas de informacidn confidencial
de la empresa.

A partir de este caso, el voto en minoria analiza si
la posicion a favor de la facultad de fiscalizacion
por parte del empleador del correo electrénico
institucional puede ser también aplicada al control
sobre conversaciones del trabajador a través de
una red social mediante un equipo de cémputo de
propiedad de la empresa. Al respecto, el voto en
minoria considera lo siguiente

En ese sentido, no es posible sostener que el
hecho [de] que el empleador sea propietario
del equipo utilizado para ingresar al Facebook
permita considerar que una red social merece
un tratamiento similar al de un correo elec-
trénico institucional o cualquier medio de
comunicacién que forma parte de la empre-
sa 0 que es creado a pedido de la empresa
y que debe utilizarse principalmente para
fines laborales. Por lo tanto, al ser Facebook
un medio de comunicaciéon externo a los
instrumentos que brinda el empleador a su
trabajador debe considerarse que cualquier
intervencion en las conversaciones privadas
representa una vulneracién del derecho al
secreto y a la inviolabilidad de las comunica-
ciones (Expediente 0943-2016-PA/TC, 2020,
fundamento 33).

De este modo, puede comprobarse que el voto
en minoria realiza una clara distincion entre la
facultad de fiscalizacion del empleador, por un

lado, sobre el correo electrénico institucional u
otros medios de comunicacion de propiedad de
la empresa para fines estrictamente laborales; vy,
por el otro, sobre las conversaciones sobre redes
sociales mediante un equipo de propiedad de la
empresa. En ese sentido, concluye que el hecho
que Facebook represente un medio de comuni-
cacion externo a los instrumentos que brinda el
trabajador, permitiria concluir una prohibicidn
absoluta de intervencidn sobre las redes sociales
de los trabajadores (Expediente 0943-2016-PA/
TC, 2020).

Asimismo, consideramos de gran importancia
resaltar el fundamento de voto del magistrado
Ramos Nufiez, quien realiza una interesante pre-
cision respecto a la posicion desarrollada por el
voto en minoria, pues sostiene que no siempre
Facebook representa un medio de comunicaciéon
externo a los instrumentos que brinda el emplea-
dor a sus trabajadores. En ese sentido, considera
que “pueden existir trabajos como los de adminis-
tradores de redes sociales (community manager)
en los que la principal herramienta de trabajo es,
precisamente, el empleo del Facebook, Twitter,
u otra clase de plataformas” (Expediente 0943-
2016-PA/TC, 2020).

En ese sentido, continia el magistrado Ramos
Nufiez que en estos casos el empleador “se en-
cuentre interesado respecto de la forma en que
la pagina de su empresa o institucidn es adminis-
trada, por lo que bien podria fiscalizar los conte-
nidos y las conversaciones que, en el uso de esa
cuenta, realice el trabajador” (Expediente 0943-
2016-PA/TC, 2020). Por lo tanto, puede verificar-
se una interesante distincion entre la fiscalizacion
sobre las redes sociales privadas de los trabaja-
dores y aquellas que pertenecen a la empresa,
siendo posible el control sobre estas ultimas en
caso de un uso que pueda afectar los intereses
del empleador.

En la busqueda de poder desarrollar nuestra posi-
cién, debemos partir por tomar en cuenta que las
redes sociales “comprenden plataformas creadas
para intercambiar informacidn, experiencias e in-
tereses y generar espacios de convivencia entre los
miembros de las comunidades virtuales que las in-
tegran” (Arrieta Zinguer, 2014, p. 20), permitiendo
asi su acceso a ellas desde cualquier lugar del mun-
do. En ese sentido, es evidente que se trata de un
medio tecnoldgico ajeno al control del empleador,
pues son los mismos usuarios quienes contratan
un servicio especifico con la empresa que adminis-
tra la red social.

En esa linea, no es posible que el empleador ale-
gue que cuenta con la posibilidad de intervenir en
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las conversaciones producidas en una red social
del trabajador por el simple hecho de ser propie-
tario del soporte electrénico que permite su co-
nexion. Ello se debe a que nos encontramos frente
a un servicio que se brinda independientemente
del equipo que se utilice para conectarse a esta
plataforma virtual.

En ese sentido, coincidimos en lineas generales
con la posicion de la ponencia contemplada en la
sentencia recaida en el Expediente 0943-2016-PA/
TC y nos encontramos en desacuerdo con soste-
ner que el derecho al secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones, en el caso de conversaciones
realizadas a través de una red social del trabajador,
merece el mismo tratamiento que el de un correo
electrénico institucional o cualquier medio de co-
municacién creado por pedido de la empresa y
gue deba ser de uso estrictamente laboral.

Sin embargo, consideramos necesario también
precisar el importante aporte del fundamento de
voto del magistrado Ramos Nufiez, el cual intro-
duce el analisis sobre la facultad de fiscalizacion
sobre las conversaciones sostenidas por los com-
munity managers encargados de las redes sociales
de la empresa y donde podria encontrarse de por
medio la imagen de la empresa o un uso indebi-
do de dichas redes en horario laboral (Expediente
0943-2016-PA/TC, 2020). Por lo tanto, la posicidn
propuesta en el voto en minoria en la sentencia re-
caida en el Expediente 0943-2016-PA/TC no pue-
de ser entendida como una prohibicidn absoluta,
siendo necesario analizar cada caso concreto en
base a la funcion que cumple la red social dentro
de la organizacidn del centro laboral.

En conclusion, creemos que como las redes socia-
les del trabajador son plataformas externas a los
instrumentos que brinda el empleador debe con-
siderarse que cualquier intervencion en las con-
versaciones privadas representa una vulneracion
del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones. Por el contrario, serd necesario
realizar un analisis del caso concreto en aquellos
casos en los que las conversaciones sean realiza-
das a través de una red social que pertenece al
empleador.

Sin duda alguna, las nuevas tecnologias proponen
retos de gran complejidad frente a la facultad de
fiscalizacién dentro de las relaciones laborales en
la busqueda de que no se produzca una interven-
cién grave y arbitraria sobre el derecho fundamen-
tal al secreto e inviolabilidad de las comunicacio-
nes de los trabajadores. Lamentablemente, resulta
imposible analizar todos los supuestos que surgen
y seguiran apareciendo en torno a este actual y
relevante tema de investigacion, sin embargo, es-

peramos haber aportado algunas aproximaciones
desde una perspectiva constitucional que puedan
resultar de utilidad. ¥
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